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RESUMEN El presente trabajo tiene por objeto realizar un analisis critico
de los delitos contra los derechos de autor y conexos contenidos en la
Ley 17.336, adentrdndose en el bien juridico protegido, sus principales
caracteristicas, la escasa doctrina y jurisprudencia relevante existente, sus
falencias, para terminar con una breve referencia a algunos aspectos pro-
cesales, todo ello teniendo en consideracién el entorno tecnoldgico en el
cual muchas veces dichos delitos son cometidos.

PALABRAS CLAVE Derecho de autor, delitos, streaming, linking, ripeo,
peer to peer, Chile.

ABSTRACT The paper at hand aims to analyse from a critical point of
view the copyright crimes set forth in Law 17.336, in a deep study of the
legal interest protected, the main features of this kind of crimes, the few
relevant case law and doctrine available, its pros and cons, and some pro-
cedural issues, having in mind the technological environment in which
these crimes are often committed.
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1. INTRODUCCION

La propiedad intelectual es una disciplina que —en el contexto de un
mundo globalizado e interconectado, donde las nuevas tecnologias han
pasado a ser parte de la vida cotidiana de las personas y de las empre-
sas— juega un rol clave en el funcionamiento de la economia de los
paises.

La innovacion, concepto tan escuchado por estos dias, y que hoy ma-
neja la economia global, descansa sobre la propiedad intelectual (Abbot
y otros, 2001: 1). Prueba de ello es el hecho de que las principales empre-
sas multinacionales tienen como sustento la proteccion de la propiedad
intelectual de sus activos, como por ejemplo la industria farmacéutica,
las empresas ligadas al mundo del entretenimiento o las compaiias de
tecnologia.

En este escenario, los conflictos cuyo objeto es justamente la pro-
piedad intelectual cobran particular importancia, siendo muchas veces
bastante complejo determinar, por ejemplo, la existencia de una infrac-
cion especifica en la cual sea posible imputar responsabilidades a los
intervinientes. En este sentido, la venta de un disco compacto en la calle
es mucho mds simple que la existencia de una pagina web que se dedica
a poner a disposicion del publico contenidos protegidos sin contar con
autorizacion por parte de los titulares de los derechos de propiedad in-
telectual afectados.

En este escenario, el presente trabajo pretende revisar el tratamiento
juridico que la Ley 17.336 de Propiedad Intelectual (en adelante, LPI) le
ha dado a las infracciones criminales, analizando, entre otros aspectos,
las modificaciones que tuvieron lugar el afio 2010, la numerosa pero
paraddjicamente deficiente jurisprudencia existente, la escasa doctrina
nacional, y los problemas que a diario los operadores juridicos deben
enfrentar cuando se topan con un caso de este tipo.

A fin de cumplir con tal objetivo, se propone en un comienzo la revi-
sion del marco normativo aplicable, para luego analizar el bien juridico
protegido por esta clase de delitos, sus principales caracteristicas, para
posteriormente abocarse al estudio de los tipos penales contemplados en
la LPI en particular, con sus principales falencias y algunas propuestas
de mejoras, con referencia a jurisprudencia extranjera en determinados
topicos dado el déficit de fallos nacionales.

96



REVISTA CHILENA DE DERECHO Y TECNOLOGIA - VOL. 2 NUM. 2 (2013) « PAGS. 95-163

1.1. MARCO NORMATIVO

Como punto de partida, la propia Constitucion Politica en los incisos pri-
mero y segundo del articulo 19 niimero 25 asegura a todas las personas
«la libertad de crear y difundir las artes, asi como el derecho del autor
sobre sus creaciones intelectuales y artisticas de cualquier especie, por el
tiempo que senale la ley y que no serd inferior al de la vida del titular [...]
El derecho de autor comprende la propiedad de las obras y otros dere-
chos, como la paternidad, la edicion y la integridad de la obra, todo ello
en conformidad a la ley». De la lectura de los citados incisos es posible
sefialar que, a nivel constitucional, se consagra en forma expresa la pro-
piedad artistica e intelectual, la cual se materializa en el derecho del autor
sobre las creaciones intelectuales y artisticas, contemplando una protec-
cion desde un punto de vista patrimonial y moral, mencionando como
objeto de proteccion tanto la propiedad de la obra como los restantes de-
rechos asociados, senalando a modo ejemplar la paternidad de la obra, la
edicion o autorizacion para hacerla publica, y la integridad de la misma.

A su vez, el Codigo Civil en los articulos 582 y siguientes, después de
consagrar el derecho de propiedad sobre las cosas corporales, dispone
que sobre las cosas incorporales también existe una especie de propie-
dad, sefialando en el articulo §84 que las producciones del talento o del
ingenio son de propiedad de sus autores, la cual se regira por leyes espe-
ciales. El cuerpo normativo especial al cual hace alusion el Codigo Civil
es justamente la Ley 17.336 sobre Propiedad Intelectual.’

Ya desde la publicacion de esta ley se contemplaban infracciones a
los derechos de autor de tipo administrativo y también penal. Respecto
de estas ultimas, con una deficiente redaccion —al punto de vulnerar los
principios de legalidad y tipicidad penal— el articulo 79 del texto legal
aprobado en aquella época sefialaba que «los delitos de violacion de los
derechos de autor o los derechos conexos seran penados con multas de
dos a diez sueldos vitales anuales, escala A, del departamento de San-
tiago». A su vez, el inciso segundo de la citada norma tipificaba —esta
vez de un modo mas detallado— el delito de falsificacion de las planillas
de ejecucion, remitiéndose a las penas del delito de estafa, previsto en el
articulo 467 del Codigo Penal.

1. Publicada en el Diario Oficial el 2 de octubre de 1970.
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Por su parte, los articulos 8o y 812 describian infracciones vinculadas
a la comercializacion sin el debido registro de la obra y relacionadas con
las obras pertenecientes al patrimonio cultural comun, respectivamente,
imponiendo en ambos caso s6lo multas en sueldos vitales.

Esta deficiente tipificacion de los atentados contra el derecho de autor
cambia de manera importante con la publicacion de la Ley 18.443 el 17
de octubre de 19875, la cual mediante la modificacion de los articulos 78,
79, 80 letra b) y 82, estableci6 la primera gran reforma desde el punto
de vista criminal, buscando brindar una mayor proteccion al titular de
los derechos de autor y derechos conexos, tipificando para ello deter-
minadas conductas que a juicio del legislador de la época afectaban de
manera importante los derechos consagrados en la LPI, estableciendo
penas privativas de libertad y también multas.

Posteriormente, el 5§ de marzo de 1990 se publico la Ley 18.957, que
incorporé los programas computacionales dentro del objeto material de
la conducta ilicita prevista en el articulo 8o letra b).

Una nueva reforma legislativa de relevancia tiene lugar el 19 de no-
viembre de 2003, fecha en la que se publico la Ley 19.914, que tuvo
por objeto introducir adecuaciones a diversas normas a fin de hacerlas
concordantes con el Tratado de Libre Comercio celebrado entre Chile y
los Estados Unidos de Norteamérica,® introduciendo, por ejemplo, un
nuevo tipo penal en el articulo 81 ter.*

Finalmente, el 4 de mayo de 2010 se publicé la Ley 20.43 5, conside-
rada como la segunda gran reforma a la LPI desde un punto vista penal y
procesal, al haber modificado varios tipos penales cuyo alcance se anali-
zard en detalle mas adelante al revisar la actual redaccion de estos ilicitos.

2. Desde ahora en adelante, salvo mencién en contrario, las referencias a articulos se
entenderdn hechas a las respectivas disposiciones de la Ley 17.336.

3. Este tratado se aprob6 mediante Decreto 312 del Ministerio de Relaciones Exterio-
res, el cual fue promulgado el 1 de diciembre de 2003 y publicado en el Diario Oficial el
31 de diciembre del mismo afio.

4. «Articulo 81 ter. El que realice cualquiera de las conductas descritas en los literales
a), b) y/o ¢) del articulo anterior sin autorizacion y a sabiendas que inducira, permitira,
facilitara u ocultard una infraccion de cualquiera de los derechos de autor o derechos co-
nexos protegidos por esta ley, serd castigado con la pena de presidio menor en su grado
minimo o multa de 5 a too UTM.» Se hace presente que este articulo fue derogado por
la Ley 20.435.
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Por ultimo, a nivel internacional, se destaca la existencia de acuerdos
internacionales suscritos y firmados por nuestro pais en esta materia,’®
y la existencia de capitulos especiales dentro de los tratados de libre
comercio que nuestro pais ha firmado® que regulan en forma detallada
variados aspectos vinculados a la propiedad intelectual.

A nivel multilateral, se destaca el Convenio de Berna como tratado
marco, el cual senté las bases de las regulaciones internacionales poste-
riores, siendo hoy en dia el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos
de Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio —conocido bajo
la sigla ADPIC, o TRIPS en idioma inglés— el instrumento multilateral
mas relevante sobre la materia, con una seccion tercera relativa a la ob-
servancia de los derechos de propiedad intelectual en donde se regulan
entre otros temas los procedimientos y recursos civiles y criminales, las
llamadas medidas provisionales o precautorias, y las medidas de frontera.

5. A modo ejemplar es posible mencionar los siguientes acuerdos:

a) Convenio de Berna para la Proteccion de Obras Literarias y Artisticas promulgado
por Decreto Supremo 266 de 1975 del Ministerio de Relaciones Exteriores de Chile y
publicado en el Diario Oficial el 5 de junio de 1975.

b) Convencion Internacional para la Proteccion de los Artistas Intérpretes o Ejecutan-
tes, de los Productores de Fonogramas y los Organismos de Radiodifusion de 1961, pro-
mulgada por el Decreto Supremo 390 de 1974 del Ministerio de Relaciones Exteriores
de Chile y publicada en el Diario Oficial el 26 de julio de 1974.

¢) Convenio que establece la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual de
1967, contenido en el Decreto Supremo 265 del Ministerio de Relaciones Exteriores de
Chile y publicado en el Diario Oficial el 23 de mayo de 1975.

d) Convencién Universal sobre Derecho de Autor aprobada en Ginebra en 1952, pro-
mulgada por el Decreto Supremo 75 de 1955 del Ministerio Relaciones Exteriores de
Chile y publicada en el Diario Oficial el 26 de julio de 19535.

e) Acuerdo de Marrakech, contenido en el Decreto Supremo 16 de 1995 del Minis-
terio de Relaciones Exteriores de Chile y publicado en el Diario Oficial el 17 de mayo
de 1995. Por medio de este acuerdo se establece la Organizacion Mundial del Comercio
(OMC), y dentro de sus Acuerdos Anexos se establece en su Anexo 1C el Acuerdo sobre
los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio.

6. Dentro de los multiples acuerdos de libre comercio que Chile ha firmado, se destaca
el Tratado de Libre Comercio con los Estados Unidos de Norteamérica y el Acuerdo de
Asociacion con la Comunidad Europea, aprobado mediante Decreto Supremo 28 del
Ministerio de Relaciones Exteriores y publicado en el Diario Oficial el 1 de febrero de

2003.
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1.2. BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Antes de entrar a analizar el bien juridico protegido en esta clase de deli-
tos, es importante tener presente que la LPI utiliza la expresion «propie-
dad intelectual» para referirse en realidad a los derechos conferidos a los
autores, artistas, intérpretes o ejecutantes, productores de fonogramas y
organismos de radiodifusion, es decir, la ley consagra y protege los dere-
chos de autor como asimismo los derechos conexos a éste.”

Lo anterior descansa justamente en el articulo primero de la LPI, del
cual se desprende que lo protegido por la citada norma son los derechos
que, por el sélo hecho de la creacion de la obra, adquieren los autores de
obras literarias, artisticas y cientificas, como asimismo los derechos co-
nexos que ella determina, para sefialar luego en el inciso segundo que el
derecho de autor comprende los derechos patrimoniales y morales, que
protegen el aprovechamiento, la paternidad y la integridad de la obra.

Esta ultima frase es sumamente importante, ya que la ley protege
por un lado el derecho patrimonial del autor, el cual conforme el arti-
culo 17 de la LPI confiere a su titular las facultades de utilizar directa y
personalmente la obra, de transferir, total o parcialmente, sus derechos
sobre ella y de autorizar su utilizacién por terceros. A su vez, el articulo
14 de la LPI consagra el derecho moral del autor, el cual se traduce en
la posibilidad de reivindicar la paternidad de la obra; oponerse a toda
deformacion, mutilacion u otra modificacion hecha sin su expreso y pre-
vio consentimiento; mantener la obra inédita; entre otras prerrogativas.®

7. La afirmacién anterior es de suma relevancia, ya que estd zanjado a nivel doctrinario
que la propiedad intelectual es un género que comprende al menos el derecho de autor y
la propiedad industrial, situacién que no se produce en nuestro pais, donde a la luz de la
regulacion prevista tanto en la Constitucion Politica como también en la LPI, la propie-
dad intelectual tiende a vincularse en forma errénea inicamente a los derechos de autor
(De la Maza, 2006: 53-74). En similar sentido, el profesor colombiano Martin Uribe
Arbeldez sostiene que la propiedad intelectual es un género que comprende los derechos
de autor, la propiedad industrial, el know how o secreto empresarial, los derechos de
los obtentores de nuevas variedades vegetales y la propiedad intelectual indigena (Uribe,
2005: 44). En este sentido, cada vez que en este trabajo se realice una referencia al dere-
cho de propiedad intelectual, en realidad se estara haciendo una referencia al derecho de
autor en toda su extension.

8. La proteccion del derecho de autor desde esta doble perspectiva, patrimonial y mo-

ral, se conoce en derecho comparado como la teoria dualista (Ferreti, 2008: 25).
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En base a lo anterior, frente a la disyuntiva de determinar cual es el
bien juridico protegido por los delitos establecidos en los articulos 79 y
siguientes de la LPI, si bien en principio es posible sostener que lo que
se tutela es el derecho de propiedad intelectual, a la luz de la misma
Constitucion y de la Ley de Propiedad Intelectual, lo que en realidad
se protege es el derecho de autor, incluyendo desde luego los derechos
conexos a éste.

A nivel jurisprudencial se ha podido constatar la aplicacién del mis-
mo criterio, pudiendo citar a modo referencial un fallo de nuestra Exce-
lentisima Corte Suprema, la cual conociendo de un recurso de casacion
en el fondo senalo en su parte pertinente que, atento lo planteado, los he-
chos de la causa, y comprensivos tanto la acusacion de oficio formulada
en contra del acusado, como la particular del Servicio de Impuestos In-
ternos, se enmarcan en las dos hipétesis tipicas que se han mencionado,
esto es, el articulo 8o letra b) de la Ley 17.336 y articulo 97 namero 9 del
Codigo Tributario, normas que no pueden estimarse en relacion de es-
pecialidad desde que ellas protegen bienes juridicos diversos, el primero
dice relacion con la proteccion de la creacion intelectual en sus diversas
formas y el segundo el orden publico econémico, ambos si bien emergen
de las mismas conductas, y por tanto existen en razon de la unidad ficti-
ca establecida en autos, ellas no se excluyen y por tanto deben ser objeto
de diversa valoracion juridica, y sujetas su correcta calificacion a las dos
normas penales indicadas, cuya punitiva esta dada por el articulo 75 del
Codigo Penal, tal cual lo plantea el recurrente.’

Por lo demas, en este mismo sentido han razonado diversos autores
en el derecho comparado, sosteniendo por ejemplo en Espafa que el ob-
jeto de proteccion juridico penal «lo constituye en principio el conjunto
de facultades inherentes a la persona del autor por el sélo hecho de la
creacion de su obra y las facultades de explotacion y disposicion libre de
la misma, es decir, el derecho de autor» (Bajo y Bacigalupo, 2001: 436).

Despejado el tema principal, esto es, la determinacion del bien juridi-
co protegido, surge a continuacién la necesidad de delimitar el alcance
de esta expresion en el ambito penal. Si bien —como ya se sefialo—
nuestro ordenamiento juridico consagra el derecho de autor desde una

9. Excelentisima Corte Suprema, rol 3415-03, fallo dictado en el marco de un recurso

de casacién en el fondo el 10 de enero de 2007.
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doble perspectiva, patrimonial y moral, resulta pertinente preguntarse
si la proteccion penal abarca las dos vertientes del derecho de autor, se
inclina por una en desmedro de la otra, o bien derechamente protege
una sola de ellas. Para responder esta pregunta es necesario revisar la
tipificacion y los distintos elementos que conforman los ilicitos penales
que la LPI consagra, ya que por regla general la utilizacion de elementos
subjetivos del tipo'® y elementos normativos'! surgen como verdaderos
indicios para establecer el ambito de proteccion de la norma penal.

De la revision de distintos delitos aparece en principio una inclina-
cion hacia la proteccion del derecho de autor desde un punto de vista
patrimonial. Prueba de ello es la utilizacién de expresiones como «animo
de lucro» en el articulo 81; la referencia a los derechos conexos al dere-
cho de autor (los cuales tienen un contenido netamente patrimonial); o
la referencia que el articulo 79 letra a) hace al articulo 18 a la hora de
tipificar las conductas punibles, norma udltima que se encuentra dentro
del primer parrafo del capitulo V, referido justamente a los derechos
patrimoniales de autor.

En forma paralela, también es posible encontrar —aunque en menor
medida— atisbos de protecciéon penal al derecho moral del autor en el
mismo articulo 79 letra a), el cual no obstante remitirse al articulo 18,
el que como ya se sefial6 se encuentra dentro del parrafo de los derechos
patrimoniales, consagra como derecho exclusivo del autor en la letra ¢)
la adaptacion de la obra o su utilizacion en cualquier forma que entrafie

10. Siguiendo al profesor Bacigalupo, el desvalor de la accion del delito doloso en el
ambito subjetivo puede no agotarse en el dolo. En efecto, en ciertos casos se requiere,
ademds del conocimiento y voluntad de la realizacion del tipo, que el autor haya actuado
con una determinada intencién, una determinada motivacién o un determinado impulso
(Bacigalupo, 1999: 336).

11. Dentro de las clasificaciones de los elementos del tipo, una de ellas distingue entre
los elementos descriptivos y los normativos. Mientras los primeros son aquellos que el
autor puede conocer y comprender predominantemente a través de sus sentidos, en los
segundos lo que predomina es una valoracién, por ende, no pueden ser percibidos s6lo
mediante los sentidos. Los elementos normativos se clasifican a su vez en culturales y
juridicos. Mientras los primeros requieren una valoracién que se realiza con normas
culturales ajenas al derecho (por ejemplo, honestidad, valor artistico), los segundos exi-
gen una valoracion realizada, precisamente, en relacién con una norma juridica (por

ejemplo, conyuge, cosa mueble, matrimonio, edicion, reproduccion) (Cury, 2005: 280).
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una variacion, adaptacion o transformacion de la obra originaria, lo que
apunta a la integridad de la obra; o la tipificaciéon de manera imperfecta
(como se explicara mas adelante) de la figura de plagio en el articulo 79
bis, la cual desde luego busca proteger la paternidad de la obra.

En base a todo lo anteriormente expuesto, es posible sostener que el
bien juridico protegido por los delitos contemplados en la LPI es el de-
recho de autor (incluidos los derechos conexos) en su vertiente eminen-
temente patrimonial, sin perjuicio de existir delitos que de alguna forma
protegen el contenido moral de este derecho.!?

Sin perjuicio de tratarse de un bien juridico predominantemente pa-
trimonial de naturaleza individual, resulta importante también senalar
que algunos autores han extendido su alcance a otra esfera, sosteniendo
que las conductas que atentan contra la propiedad intelectual también
afectan la economia nacional, ya que desincentiva a los creadores a usar
su talento para el impulso y el progreso del pais, relaciondndose de ma-
nera directa con la libre competencia y la competencia desleal. Ademas,
afectarian a la hacienda publica mediante la evasion de impuestos frente
a las miles de transacciones irregulares que a diario se hacen en el marco
del fenémeno que cominmente se ha denominado «pirateria».

Los anteriores argumentos permitirian conectar esta clase de delitos
con aquellos que atentan contra el orden socioeconémico, incluyéndose
dentro de la esfera del derecho penal econémico (Rodriguez, 2007: 120-
39). Esta por lo demis es la postura que tomo el legislador espafiol en
el Codigo Penal de 1995, al incluir estos delitos dentro del titulo XIII,
relativo a los delitos contra el patrimonio y contra el orden socioecon6-
mico, especificamente en el capitulo XI, sobre los delitos relativos a la
propiedad intelectual e industrial, al mercado y a los consumidores.?

12. Una interesante discusion sobre este punto se produjo en Espafia con la entrada
en vigencia del Codigo Penal de 1995. En efecto, si bien hasta antes de la entrada en
vigencia de este cuerpo legal existia consenso en orden a la proteccion penal del derecho
de autor en su doble manifestacidén, la situacién cambi6 a la luz de la nueva redacciéon
de los delitos contemplados en los articulos 270 y siguientes, debido principalmente a la
inclusion del animo de lucro y el perjuicio a terceros como elementos del tipo penal, lo
cual fue interpretado por la doctrina mayoritaria como un vuelco hacia una proteccion
penal netamente patrimonial del derecho de autor (Martinez, 2005: 158-60; Mufioz
Conde, 2002: 474-6).

13. Esta decision del legislador espafiol ha sido criticada por gran parte de la doctrina,
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Sin entrar de lleno a esta discusion, que sobrepasa la finalidad de este
trabajo, se estima que, sin perjuicio de compartir ciertos argumentos de
esta postura, es posible sostener que los fundamentos para incardinar
estos delitos dentro del orden socioeconémico se ajustan de mejor for-
ma a los delitos contra la propiedad industrial, existiendo efectos en el
campo de la propiedad intelectual pero mas difusos y vinculados a otras
tematicas —distintas de las penales— dentro del derecho de propiedad
intelectual.

1.3. CARACTERISTICAS DE ESTOS DELITOS

Como punto de partida, resulta interesante constatar que los ilicitos
contra la propiedad intelectual se encuentran regulados en el segundo
parrafo, relativo a los delitos contra la propiedad intelectual, dentro del
capitulo II, referido a las acciones y procedimientos, en los articulos 78,
79, 79 bis, 8o y 81, contemplando el primero de ellos una infraccion
administrativa y las restantes normas ilicitos penales.

Llama la atencion el hecho de que la agrupacion de delitos realizada
en el articulo 79 sin un hilo conductor o un nexo que permita explicar su
agrupacion en una sola norma, contemplando cinco delitos en cada una
de sus letras que tipifican conductas de utilizacion, falsificacion, omision
de informacion, o el otorgamiento indebido de licencias. Estos delitos
contienen, ya sea en su misma redaccion o bien mediante el reenvio a
otras disposiciones de la ley, una exhaustiva y extensa regulacion de las
conductas tipicas, utilizando de manera recurrente elementos norma-
tivos juridicos del tipo, cuyo sentido y alcance se encuentra en otros
pasajes de la misma ley, siendo necesario hacer un barrido por toda la
LPI para complementar y delimitar el alcance de la conducta punible
respectiva. Ejemplos de ello es posible constatar en el articulo 79 letra
¢), figura que castiga la falsificacion de una «planilla de ejecucion» cuya
definicion se encuentra descrita en el articulo 5 letra r); o en el articulo
79 letra a), el cual se remite al articulo 18 de la ley para la determinacion
de los verbos rectores.

la cual ha sefialado que esta opcion se debe mas bien a una finalidad politico criminal
que no se funda en la tutela del bien juridico técnicamente tutelado, sino mds bien en la

idea de sistematizar y reunir las llamadas propiedades especiales (Martinez, 2005: 160).
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En relacion con lo anterior, una de las falencias mas importantes que
posee el articulo 79, la cual va a ser abordada con mayor detalle mas
adelante, es la ausencia de elementos subjetivos adicionales del tipo, lo
cual se traduce en el establecimiento de figuras sumamente amplias, las
cuales abarcan gran parte de la regulacion del derecho de autor y los de-
rechos conexos. Esta forma de redaccion en la practica resulta un tanto
excesiva y extensiva, en especial teniendo en cuenta que se esta en pre-
sencia de figuras penales, situacion que se ve agravada por el taxativo
tratamiento que la ley contiene en materia de excepciones al derecho de
autor, las cuales no se ajustan en determinadas situaciones a la realidad
actual de la propiedad intelectual y a las nuevas tecnologias.

En cuanto al sujeto activo de estos delitos, en términos generales es
posible afirmar que pueden cometerse por cualquier persona, salvo algu-
nas excepciones, como por ejemplo el articulo 79 letra d), el cual necesi-
ta que sobre el sujeto activo recaiga la obligacion de rendicion de cuentas
a que se refiere el articulo 50. A su vez, el sujeto pasivo de este delito
se identifica en términos generales con el autor, es decir, la persona que
crea una obra, y el titular del derecho de autor, el cual se define como la
persona a la que pertenece el derecho de autor sobre la obra.

Esta distincion tiene importancia, ya que de la lectura de los articulos
14y 15 es posible sostener que el titular del derecho de autor no goza
de los derechos morales, los que le pertenecen en forma exclusiva al au-
tor, salvo que esta titularidad recaiga en el conyuge sobreviviente o en
los sucesores abintestato por transmision por causa de muerte (Herrera,
1999: 54), lo cual puede llegar a ser bastante relevante en materia penal
ya que, como se verd mas adelante, hay ciertas figuras que protegen el
derecho moral del autor, situacion en la cual el caracter de victima sé6lo
podra recaer en el autor de la obra.

Por otro lado, también es posible agrupar dentro del sujeto pasivo a
los titulares de los derechos conexos al derecho de autor, los cuales segtin
lo dispuesto en los articulos 65 y siguientes se vinculan con los artistas,
intérpretes, ejecutantes, productores de fonogramas y organismos de ra-
diodifusion y television.

Siempre dentro de la determinacion del sujeto pasivo, resulta intere-
sante constatar la dificultad para su determinacion en el delito previsto
en el articulo 8o, ya que este ilicito protege las obras del patrimonio
cultural comun, las cuales segun lo dispone el inciso final del articulo 11
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pueden ser utilizadas por cualquiera, siempre que se respete la paterni-
dad y la integridad de la obra. En este sentido, frente a un ataque a este
tipo de obras seria la sociedad toda la que se ve afectada.!*

En cuanto a la naturaleza de estos delitos, sin perjuicio de las dificul-
tades que conlleva la clasificacion de figuras que en ocasiones pueden
presentar caracteristicas disimiles, en general es posible sostener que se
trata de delitos de mera actividad, en los cuales la realizacion del tipo
coincide con el ultimo acto de la accion vy, por lo tanto, no se produce un
resultado separable de ella (Roxin, 2003: 328), pudiendo citar a modo
ejemplar las figuras descritas en los articulo 79, 8oy 81.

Por su parte, es posible sostener en términos generales que se trata de
delitos de lesion, los cuales requieren que el objeto de la accion sea real-
mente dafiado para estar en presencia de un hecho consumado (Roxin,
2003: 336).

En efecto, a la luz del bien juridico protegido delimitado en el punto
anterior, las conductas descritas en los articulos 79 y siguientes lesionan
en forma efectiva los derechos de autor, los cuales por lo demas nacen
por el sdlo hecho de la creacién de obra unido a su exteriorizacion, ge-
nerandose la proteccion del mismo por el tiempo que senala en articulo
10 de la ley. Sin perjuicio de lo anterior, existen algunas conductas que
se podrian encuadrar dentro de los delitos de peligro, como por ejemplo
la segunda hipotesis del articulo 81 inciso primero de la LPI, la cual san-
ciona al que tenga para comercializar especies que vulneran la propiedad
intelectual, no siendo necesario que se verifique el acto de comercializa-
cién para estar en presencia de un delito consumado.

En cuanto a las penas que la LPI establece, se trata de simples delitos,
en atencion a la existencia de penas privativas de libertad que no superan
la sancion de presidio o reclusion menor. También se contemplan multas,
las cuales se expresan en unidades tributarias mensuales (en adelante
UTM). Llama la atencién el hecho de no existir uniformidad a la hora de
determinar la penalidad asociada a estos delitos, lo cual se ve graficado,
por ejemplo, en el articulo 79, que consagra una regla para determinar
la pena por tramos similar a la consagrada para el delito de hurto en el
Codigo Penal, mientras que el resto presenta una penalidad fija.

14. En este mismo sentido, Mahd (1999).
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1.4. ESTADISTICAS

Durante los afios 2007 a 2012 se ha verificado el siguiente niimero de
ingresos por este delito:

7.000
6.275 6.168 6.030
6.000 - 5367
5.000 - 4.463
4.000 3316
3.000 -
2.000 -
1.000 -
0 - T : T : T
2007 2008 2009 2010 2011 2012

Grifico 1. Delitos ingresados por propiedad intelectual.
Fuente: Ministerio Publico de Chile.

A primera vista, llama poderosamente la atencion la importante baja
que este tipo de delitos ha sufrido en los tltimos afios. Si bien existen
algunos factores que podrian influir en esta curva decreciente, como por
ejemplo el fortalecimiento de la persecucion de estos delitos mediante
la creacion de la Brigada Investigadora de Delitos contra la Propiedad
Intelectual el afio 2008, o bien el efecto preventivo del endurecimiento
de las penas el afio 2010 por la Ley 20.43 5, se estima que la principal
causa de esta aparente baja radica en el crecimiento exponencial de las
nuevas tecnologias.

En efecto, hoy en dia muchos consumidores por ejemplo de peliculas
o software piratas que adquirian dichos productos en la calle, han modi-
ficado su patron de conducta, bajando los mismos contenidos a través
de Internet, o mirando las peliculas via streaming en paginas licitas como
Netflix o ilicitas como Cuevana. Lo anterior, sumado al exponencial au-
mento de la penetracion de Internet en nuestro pais' y el incremento de

15. Conforme a datos entregados el afio 2013 por la Subsecretaria de Telecomuni-
caciones, la penetracion de Internet en Chile llegd a 44,4 por cada roo habitantes, 9,3
puntos porcentuales mds que el semestre anterior. Un dato relevante se relaciona con la
conectividad 3G, la cual ha alcanzado 31,6 conexiones por cada 1oo habitantes en el
primer semestre de 2013 (fuente: <http://www.subtel.gob.cl/images/stories/apoyo_arti-

culos/notas_prensa/informe_seriesqz_2013_vfinal2.pdf>).
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la velocidad de banda ancha promedio,'® dan como resultado el traslado
de la pirateria desde la calle a Internet, con la dificultad para detectar,
denunciar, configurar y perseguir este tipo de ilicitos que las nuevas tec-
nologias plantean.

En base a lo anterior, da la impresion que la tendencia decreciente
en el ingreso de estos delitos no refleja necesariamente una baja efectiva
en su comision. Por otro lado, es importante hacer presente que no es
necesario modificar toda la legislacion, incluyendo los tipos penales, por
el hecho de que estos delitos se cometan por medios tecnologicos. La
misma regulaciéon cobra plena vigencia y aplicacion en un entorno digi-
tal, sin necesidad de grandes cambios.

2. DELITOS CONTEMPLADOS EN LA LPI

Dada la pluralidad de comportamientos que la Ley de Propiedad In-
telectual tipifica, no resulta facil reducir estas conductas a categorias
cientificamente inteligibles y merecedoras de una exposicion sistematica
y correcta, por lo que para efectos de analizar cada una de ellas se optd
por seguir el orden numérico de sus articulos, descartando la agrupa-
cién de figuras atendida la existencia de elementos comunes o derechos
protegidos.

2.1. INFRACCION CONTEMPLADA EN EL ARTICULO 78

«Articulo 78. Las infracciones a esta ley y su reglamento no contempla-
das expresamente en los articulos 79 y siguientes, seran sancionadas con
multa de § a 50 unidades tributarias mensuales.»

Como punto de partida, la LPI consagra una figura genérica, que
no describe conducta alguna, remitiéndose a las infracciones a la pre-
sente ley y las contravenciones a su reglamento, técnica legislativa que
si bien es utilizada en otro tipo de legislaciones,!” plantea la interro-

16. Segun el Barometro Cisco 2.0, la banda ancha promedio en Chile creci6 de 7,13
Mbps en 2012 a 7,68 Mbps en 2013, siendo lideres en Sudamérica. En efecto, Bra-
sil presenta un promedio de 4,88 Mbps, Colombia 2,51 Mbps y Argentina s6lo 2,40
Mbps (fuente: <http://www.df.cl/velocidad-de-conexion-a-internet-sube-en-chile-y-tri-
plica-a-argentina/prontus_df/2013-10-23/213442.html>).

17. A modo meramente ejemplar, podemos citar el articulo 18 del Decreto Supremo
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gante en orden a determinar la naturaleza penal o administrativa de
esta figura.

Para responder esta pregunta, en primer lugar resulta necesario acu-
dir a un principio basico de derecho penal, acufiado originariamente
por Feuerbach, que sefala lo siguiente: nullun crimen, nula poena sine
legem, es decir, no hay crimen ni pena sin que previamente una ley asi lo
haya determinado.

Esta regla se materializa en nuestra legislacion por medio del prin-
cipio de legalidad, consagrado a nivel constitucional en el articulo 19
nuimero 3 inciso final de la Constitucion, el cual sefiala que «ninguna ley
podra establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté expresa-
mente descrita en ella»; y a nivel legal en el inciso primero del articulo 1
del Codigo Penal, el cual dispone que «es delito toda accion u omision
voluntaria penada por la ley». Este principio se traduce en que s6lo una
ley formalmente dictada con anterioridad al hecho puede determinar
que esa conducta es delito, la sancién aplicable y, quizas la caracteristi-
ca mas importante para estos efectos, la ley debe contener descripcion
expresa y precisa del hecho punible, aspecto ultimo que en doctrina se
conoce como principio de tipicidad, que es mas bien una especificacion
del principio de legalidad vinculado a la descripcion el hecho punible
(Garrido, 2005: 34).

En este sentido, es importante tener presente que, en términos ge-
nerales, la estructura de una norma penal se compone de dos partes:
la definicion del supuesto de hecho punible y el establecimiento de la
consecuencia juridica o sancién. En ocasiones parte de esta estructura
(generalmente parte del supuesto de hecho) no se contiene en la propia
ley penal, sino que ésta se remite a una norma distinta, la cual puede ser
de igual o menor jerarquia, dando origen a las llamadas leyes penales en
blanco (Munoz Conde y Garcia Aran, 2004: 112). A nuestro juicio, el
articulo 78 ni siquiera podria catalogarse como una ley penal en blanco,

4.363, el cual en su parte pertinente dispone que «el empleo del fuego en contravencion
a lo establecido en el articulo anterior y en el reglamento a que dicho precepto se refiere,
serd sancionado administrativamente con una multa de hasta doce sueldos vitales men-
suales para el empleado particular de la industria y el comercio del departamento de San-
tiago». Lo interesante es que en el citado cuerpo juridico, ademds de la citada infraccion

administrativa, se establecen tipos penales.
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ya que se requiere que la norma al menos entregue una descripcion gené-
rica del hecho punible, situacién que no ocurre en este caso, existiendo
una remision absoluta a la LPI y su reglamento en términos bastante
genéricos. En este sentido, y siguiendo en este punto a Etcheberry (1992:
53), es posible sostener que la redaccion del articulo 78 atenta contra el
principio de tipicidad, al no estar descrita expresamente la conducta en
la norma, constituyendo mas bien una infraccién de tipo civil.

En efecto, este articulo ha sido aplicado en varias oportunidades por
jueces civiles en el marco de demandas presentadas generalmente por
la Sociedad Chilena del Derecho de Autor, en las cuales se solicita por
un lado una indemnizacién de perjuicios por el no pago del royalty por
la utilizacion de obras que forman parte de su repertorio y, por otro, la
aplicacion de la multa en comento.

2.2. DELITOS PREVISTOS EN EL ARTICULO 79

Esta norma contempla cinco hipdtesis delictivas, las cuales abordan am-
bitos de proteccion distintos, imponiendo para todas ellas una pena gra-
dual en atencién al perjuicio sufrido.

Articulo 79 letra a): infraccion al derecho de autor

«Articulo 79 letra a). El que, sin estar expresamente facultado para ello,
utilice obras de dominio ajeno protegidas por esta ley, inéditas o publi-
cadas, en cualquiera de las formas o por cualquiera de los medios esta-
blecidos en el articulo 18.»

a) Sujeto activo. En cuanto al sujeto activo, la norma utiliza la expre-
sion «el que», por lo que puede ser cualquier persona, no siendo nece-
sario ostentar alguna calidad especial para cometer este ilicito. Incluso,
es posible que el propio autor pueda cometer una infraccion cuando se
trate de una trasgresion vinculada a los derechos patrimoniales, en el
evento que haya cedido su derecho a otra persona que ostente la calidad
de titular del derecho de autor.

b) Falta de autorizacion. A continuacion, sefiala que la conducta debe
ser realizada sin estar expresamente facultado para utilizar la obra, con-
dicion que para Etcheberry «es una simple referencia redundante a la
necesaria antijuricidad de todo delito, puesto que si el sujeto esta expre-
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samente facultado su conducta estara justificada conforme al articulo 10
niamero 10 del Codigo Penal, y se limitard a ejercer legitimamente su
derecho. A lo mas pudiera pensarse que la ley no se satisface con una au-
torizacion tacita o presunta, sino que exige que se manifieste en términos
formales y explicitos. Debe ser dada por la ley, o bien por el titular del de-
recho respectivo, y siempre que la ley no prohiba la disponibilidad del de-
recho respectivo» (Etcheverry, 1992: 515; compartida por Maht, 1999).

Al respecto, de una interpretacion armoénica de las distintas disposi-
ciones de la LPL la facultad para utilizar una obra puede tener origen en
la autorizacion del titular del derecho de autor prevista en el articulo 18
y regulada en el articulo 20,'® o bien, en una autorizacion legal, mediante
las excepciones al derecho de autor previstas en los articulos 71 letra a)
y siguientes.

Sobre el particular, se estima que la frase «sin estar expresamente fa-
cultados para ello» utilizada por el legislador se encuentra expresada en
términos generales, incluyendo desde luego una autorizacion convencio-
nal o legal, formando parte del tipo penal al estar expresamente incluida
en su redaccion. En base a lo anterior, en el evento que una persona uti-
lice una obra amparada en la autorizacion previa del titular del derecho
0 en una excepcion expresamente establecida en la ley, la conducta seria
atipica, por faltar justamente uno de los elementos del tipo penal, no
teniendo mayor sentido catalogar la conducta como tipica para poste-
riormente sostener la antijuricidad de la misma."

La adopcién de una postura u otra tiene algunas consecuencias, sien-
do quizds una de las mas relevantes los efectos que se generan en el tra-
tamiento del error, ya que si se opta por sostener que el consentimiento o
la autorizacion legal integra el tipo, el error sobre éste deberia recibir el
tratamiento de un error de tipo, para después resolver sobre su eventual

18. El inciso primero del articulo 20 sefiala: «Se entiende por autorizacion el permiso
otorgado por el titular del derecho de autor, en cualquier forma contractual, para utilizar
la obra de alguno de los modos y por alguno de los medios que esta ley establece».

19. En la doctrina nacional se pronuncia en este mismo sentido Moreira (2006: 12).
En el derecho comparado espaiol esta misma postura ha sido adoptada de forma mayo-
ritaria, pero limitada a la falta de autorizacion del titular, principalmente porque el tipo
penal del articulo 270 del Codigo Penal sefiala en forma expresa como elemento del tipo
penal la falta de autorizacion de los titulares de los correspondientes derechos de propie-

dad intelectual (Martinez, 2005: 161; Bajo y Bacigalupo, 2001: 443).
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inevitabilidad por parte del sujeto activo y asi catalogar como tipica la
conducta. En cambio, si se sostiene que el consentimiento o la autoriza-
cion legal forma parte de la antijuricidad de la conducta, se configuraria
como una causal de justificacion, debiendo por ende recibir el tratamien-
to de un error de prohibicion, con todo lo que ello implica.

Es importante tener presente que en el caso de que la autorizacion
del titular sea otorgada con posterioridad a la realizacion de la con-
ducta tipica, si se cumplen con los restantes elementos del delito, éste
de todas formas se podria configurar, pudiendo la autorizacién tardia
plantearse, a lo sumo, como una circunstancia atenuante de responsa-
bilidad penal.

¢) Objeto material. Respecto del objeto material, se salvaguardan las
obras de dominio ajeno protegidas por esta ley, inéditas o publicadas,*
esto es, las obras sefialadas genéricamente en el articulo 1 y descritas en
el articulo 3, siendo importante destacar el hecho de que, conforme lo
dispone el articulo 1, la ley le otorga proteccion a los titulares del dere-
cho de autor por el s6lo hecho de la creacién de la obra unida a su exte-
riorizacién, no siendo necesario la inscripcion en algun registro especial
para gozar de la proteccion legal, situacion que, por ejemplo, no ocurre
en materia de propiedad industrial, donde para ser titular de una marca
comercial o una patente de invencion necesariamente se requiere realizar
una inscripcion ante el Instituto Nacional de Propiedad Industrial para
acceder a la proteccion que la Ley 19.039 contempla.

En este punto resulta interesante citar un caso conocido por el Juz-
gado de Garantia de Iquique, en que se sorprendié a una persona con
1.120 docenas de toallas, las cuales contenian figuras similares a Barbie,
El Demonio de Tasmania, Winnie The Pooh, El Conejo de la Suerte y
La Dama y El Vagabundo, sin la rotulacion y los empaques utilizados
en productos genuinos de estas figuras. Frente a estos hechos, la Fisca-
lia presentd un requerimiento para proceder conforme a las normas del

20. Sobre este punto, Herrera sefiala: «Por obra intelectual debemos entender la pro-
duccioén de la inteligencia, en los dominios literarios, artisticos y cientificos, cualquiera
sea su forma de expresion y que reuna los requisitos de creatividad y originalidad. Den-
tro de este concepto se incluyen también la adaptacion, traduccién y demds transforma-
ciones. A modo de ejemplo, la LPI en su articulo 3 sefala algunas de ellas, sin que esa

enumeracion agote el catdlogo de obras protegidas» (1992: 191).
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juicio simplificado, imputando entre otros el delito previsto en la letra a)
del articulo 79.

El tribunal absolvié al imputado, siendo pertinente citar los argumen-
tos esgrimidos en el considerando séptimo, referidos al objeto material
del delito en comento, sefialando:

Se ha formado controversia en cuanto a la legislacion aplicable al
caso, sostiene el Ministerio Publico y querellante que lo seria la ley
de propiedad intelectual, en tanto, la defensa indica que lo seria la de
propiedad industrial, dada la naturaleza de las prendas en cuestion |...]
de la interpretacion arménica de estas normas, concluye el suscrito, que
estas toallas de reproduccién masiva y estandarizada, no constituyen
una obra literaria, cientifica o artistica, tltima expresion que pudiera
tener alguna semejanza, pero que a concepto de esta magistratura se
refiere a un hipotesis distinta a la que nos convoca, requiriendo que la
inteligencia humana aplicada a la materia o cuerpos reina el caracter y
calificacion de arte como resultado, asemejandose al concepto de unicos
como lo serian La Monalisa, de Leonardo, El pensador de Rodan, etcé-
tera, pero en lo absoluto podemos concluir que es obra artistica cuyos
derechos son protegidos durante la vida del creador y hasta setenta
anos después, la reproduccion y aplicacion masiva y estandarizada de
colores con figuras sobre un género.?!

En este caso, el tribunal comete un craso error al confundir la obra
intelectual —en este caso, los dibujos de Disney— con el objeto material
sobre el cual recae la obra, esto es, una toalla. La proteccion del derecho
de autor se encuentra en la obra y no en el objeto material sobre el cual
ésta recae.”? Por lo demas, consagra un alto estandar de originalidad

21. Juzgado de Garantia de Iquique, RIT 5270-2004, fallo dictado el 16 de diciembre
de 2006.

22. Adicionalmente, este fallo aborda el fenémeno de la proteccion acumulada dentro
de la propiedad intelectual, tema que en materia penal debiera ser tratado bajo las normas
y principios que rigen esta disciplina, esto es, verificar si eventualmente existe un concurso
de delitos o de leyes penales, aplicando las normas contenidas tanto en el Codigo Penal,
como en el Codigo Procesal Penal. Esta afirmacion se sustenta ademads en el articulo 89 de
la LPI, norma que se encuentra dentro del capitulo referido a las contravenciones y san-
ciones, disponiendo que «los derechos otorgados por esta ley a los titulares de derechos de
autor y conexos, no afectan la proteccion que les sea reconocida por la Ley de Propiedad

Industrial y otras disposiciones legales vigentes que no se deroguen expresamente».
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sin entregar mayores justificaciones respecto de su procedencia, lo que
resulta bastante cuestionable. En efecto, la LPI no regula este importante
tema, por lo que no existe fundamento legal alguno para sostener el alto
estandar de originalidad que este juez argumenta.

d) Verbos rectores. En cuanto al verbo rector, nos encontramos con
una ley penal en blanco,? ya que si bien se emplea la expresion «utili-
zar», en realidad los verbos rectores y las conductas se encuentran des-
critas en las cinco hipoétesis del articulo 18 de la ley, norma que, ubicada
dentro del capitulo V del titulo I referido a los derechos patrimoniales,
consagra las facultades del titular del derecho de autor, siendo éste el
sujeto pasivo del delito en comento.

d.1) Publicacion y comunicacion al piblico. La letra a) se refiere a la
publicacion de una obra mediante su edicion, grabacion, emision radio-
fonica o de television, representacion, ejecucion, lectura, recitacion, ex-
hibicién, y, en general, cualquier otro medio de comunicacién al publico,
actualmente conocido o que se conozca en el futuro.

Como punto de partida, se sanciona la publicacion de una obra, con-
cepto que se encuentra definido en el articulo 5 letra o), norma que se-
nala lo siguiente: «publicacién de una obra, interpretacion o ejecucion
fijada o de un fonograma significa la oferta al publico de la obra, inter-
pretacion o ejecucion fijada o del fonograma, con el consentimiento del
titular del derecho, siempre que los ejemplares tangibles se ofrezcan al
publico en cantidad suficiente».

Llama la atencion la dltima frase de la definicion, la cual si bien apun-
ta mds bien a fonogramas, de su lectura se puede extraer el hecho de
que las obras se deben ofrecer al publico en una cantidad suficiente,
concepto que a nuestro juicio cobra especial relevancia en materia penal,
ya que frente a la amplitud y detalle de los delitos contra la propiedad
intelectual, tanto éstas como las restantes conductas deben cumplir entre
otros con el principio de proporcionalidad, el cual se traduce en el hecho

23. Para el profesor Tiedemann, el empleo de leyes penales en blanco es caracteristico
del derecho penal econémico, sobre todo en tipos penales del derecho penal complemen-
tario, es decir, fuera del Cédigo Penal, donde las verdaderas normas de conducta no son
para nada expresadas en el tipo penal, sino en disposiciones separadas del tipo penal o en
otra ley, alejandose incluso en ocasiones del concepto tradicional de ley penal en blanco

(Tiedemann, 2007: 24).
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de que la sancion debe ser proporcional a la gravedad del hecho, a las
circunstancias individuales de la persona que lo realizd y a los objetivos
politico-criminales perseguidos (Etcheberry, 2005: 49).

d.1.1) Streaming. La letra a) también sanciona la comunicacion al
publico, concepto que se encuentra definido en el articulo 5 letra v) como
«todo acto, ejecutado por cualquier medio o procedimiento que sirva
para difundir los signos, las palabras, los sonidos o las imagenes, actual-
mente conocido o que se conozca en el futuro, por el cual una pluralidad
de personas, reunidas o no en un mismo lugar, pueda tener acceso a la
obra sin distribucion previa de ejemplares a cada una de ellas, incluyendo
la puesta a disposicion de la obra al publico, de forma tal que los miem-
bros del publico puedan acceder a ella desde el lugar y en el momento que
cada uno de ellos elija».

Esta norma permitiria, en principio, sancionar conductas de strea-
ming no autorizado, concepto que es definido por la enciclopedia libre
Wikipedia como «la distribuciéon de multimedia a través de una red de
computadoras de manera que el usuario consume el producto al mismo
tiempo que se descarga. La palabra streaming se refiere a una corriente
continua (sin interrupcion) [...] Esto se contrapone al mecanismo de des-
carga de archivos, que requiere que el usuario descargue por completo
los archivos para poder acceder a su contenido».?*

En este sentido, en el evento de que uno o mds sujetos realicen actos
positivos encaminados a comunicar de forma masiva contenidos protegi-
dos por el derecho de autor sin contar con autorizacion alguna, mediante
una pagina web que posibilite el acceso directo y expedito al contenido,
se podria sostener la existencia de una infraccion al articulo 79 letra a), en
relacion al articulo 18 letra a) de la LPI. Adicionalmente, es importante
tener presente que para que se esté frente a una comunicacién publica no
es necesario que los destinatarios de la misma se encuentren reunidos en
un mismo lugar, pudiendo acceder en el tiempo y lugar que los usuarios
estimen pertinente, lo cual calza perfecto con la utilizacién masiva de un
servicio de streaming en cientos o miles de hogares conectados a Internet.

A nivel jurisprudencial, la investigacion de mayor connotacién pu-
blica en nuestro pais fue el denominado «caso Cuevana». En efecto,
mediante el sitio web <www.cuevana.tv>, se ofrecia al publico la posi-

24. Véase <http://es.wikipedia.org/wiki/Streaming>.
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bilidad de ver mas de 2.500 peliculas y aproximadamente 250 series de
television con practicamente todos sus episodios, mediante streaming
con una muy buena calidad.

Los contenidos se encontraban almacenados y alojados en diversos
servidores, y en definitiva lo que Cuevana hacia era ofrecer una plata-
forma en la cual mediante s6lo un par de clics era posible acceder libre,
gratuitamente y en la misma pdagina, sin necesidad de abrir una segunda
pagina en el computador del usuario, a un vasto catalogo de series y pe-
liculas cuyo derecho de reproduccion y principalmente comunicacion al
publico estaba siendo vulnerado.

El caso fue objeto de una accion criminal, la cual terminé con la
detencion del imputado, su formalizacion y el posterior término de la
investigacion mediante una suspension condicional del procedimiento
en la cual se establecieron las siguientes condiciones: destruccion de los
discos compactos que contenian las reproducciones cinematograficas y
de series televisivas de las cuales el imputado no mantenia autorizacién
de los titulares de las obras, efectuar dos charlas tituladas «El arte y la
propiedad intelectual» en liceos de Pudahuel y abstenerse de realizar
actividades en la pagina web <www.cuevana.tv> como administrador
o usuario, lo que seria controlado por la unidad de Cibercrimen de la
Policia de Investigaciones.?

Lamentablemente —como es la ténica en estos delitos— la gran
mayoria de los casos complejos termina mediante salidas tempranas o
alternativas,?® lo cual impide elaborar una jurisprudencia de calidad que
sirva de guia para interpretar de mejor forma los elementos del tipo.?”

25. Resolucion dictada por el Primer Juzgado de Garantia de Santiago el 8 de mayo de
2012 en causa RIT 1o91-2012.

26. Esto conforme a la informacion estadistica entregada por el Ministerio Publico de
Chile.

27. Si bien en los casos de mayor gravedad se estima que el establecimiento de una san-
cién penal seria adecuado, también es importante tener presente que la proliferacion de
este tipo de paginas es un fenémeno bastante complejo y que presenta multiples razones,
siendo quizds una de las mas importantes la incapacidad de la industria del entreteni-
miento para adecuar sus productos a las nuevas tecnologias, lo cual genera que frente
a una falta de oferta de calidad, muchos usuarios opten por ver contenidos en paginas
que no tienen las licencias respectivas para comunicarlos al publico, lo cual si bien no es

un eximente de responsabilidad, es una realidad que explica en parte el problema. Una
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d.1.2) Linking. Un segundo tema controvertido se refiere a la posible
sancion a nivel criminal de conductas vinculadas con el linking, esto es,
la actividad de utilizar texto o imagenes en un sitio web con el objeto de
posibilitar el acceso a otro documento o bien a un contenido en Internet.
Sin ir mas lejos, Internet funciona en base a constantes enlaces de conte-
nidos, por lo que es una herramienta clave en el entorno digital actual.

El tratamiento de los enlaces en Internet es un tema tan amplio que
justifica la existencia de un articulo independiente sobre la materia, ex-
cediendo con creces su tratamiento en el presente trabajo. Asimismo, la
eventual existencia de una infraccion por el hecho de enlazar un conte-
nido protegido es un tema complejo?® y en varios casos bastante dudoso
que debe ser analizado caso a caso.”

Sin perjuicio de lo anterior, una hipotética infraccion tendria que sus-
tentarse en el derecho de comunicacién al publico o bien en el derecho
de reproduccion, dependiendo de la participacion del eventual infractor
en proceso de vincular un contenido, el que basicamente se desarrolla en
una primera etapa en la cual se pone a disposicion del publico el material
protegido por el derecho de autor; una segunda consistente en el hecho
de suministrar un link a fin que sea posible acceder a ese contenido; y
una tercera en la cual el usuario accede al servidor donde se encuentra
almacenado el contenido en cuestion.

A su vez, un hipotético caso probablemente tendria que apoyarse en
una forma comisiva en base a la hip6tesis de autoria del articulo 15 nu-
mero 3 del Codigo Penal, norma que sanciona como autores a los que,
concertados para la ejecucion del delito, facilitando los medios con que
se lleva a efecto el hecho o lo presencian sin tomar parte inmediata en él.

critica en la linea de la falta de adecuacion de la industria, pero vinculada a la musica, se
encuentra en Ruiz (2008: 71-2).

28. Hace s6lo un par de meses, en Espana se present6 un proyecto de ley que modifica
diversas normas del Codigo Penal, siendo una de ellas la vinculada con los delitos contra
el derecho de autor, buscando sancionar, entre otras conductas, a los administradores
de paginas web que, con dnimo de lucro, se dediquen a enlazar contenido protegido
por derechos de autor. Para mas antecedentes, véase el proyecto en la pagina web del
Congreso Espaiiol, paraddjicamente, bajo el siguiente enlace: <http://www.congreso.es/
public_oficiales/lto/cong/bocg/a/bocg-10-a-66-1.pdf>.

29. Sin ir mds lejos, aunque con una finalidad netamente académica y de investigacion,

en el presente trabajo se incluyen varios enlaces en el listado de referencias.
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Sin perjuicio de ello, esta norma plantea algunos problemas que deberan
analizarse caso a caso.

En nuestro pais no existe doctrina ni jurisprudencia que aborde el
tema, por lo que resulta necesario acudir al derecho comparado para te-
ner mas luces, destacandose varios fallos contradictorios en Espana que
han condenado en algunos casos y absuelto en otros.

A modo meramente ejemplar, resulta interesante citar un fallo de la
Audiencia Provincial de Madrid, la cual confirmé el sobreseimiento defi-
nitivo dictado por el Cuarto Juzgado de Instruccion de la misma ciudad.
En su parte pertinente, la Audiencia sefialé que la empresa denunciada,
de nombre Sharemule, unicamente proveia el servicio de enlaces, sin lle-
gar a alojar archivos ni realizar directamente la descarga, limitindose
unicamente a facilitar una direccion donde se puede descargar la obra,
conducta que a juicio del citado tribunal no infringe la propiedad inte-
lectual.?®

En similar sentido se ha pronunciado el Séptimo Juzgado Mercantil
de Barcelona, el cual al rechazar la responsabilidad civil de los adminis-
tradores del sitio web <www.elrincondejesus.com>, sefialé en su parte
pertinente: «En definitiva, no hay que olvidar que se trata de un mero
intercambio de archivos entre particulares, sin animo de lucro directo o
indirecto (pues dificilmente puede establecerse una necesaria relacion de
causalidad entre descarga y ausencia de compra de la obra) a través de
un medio como es la red de Internet, que a diferencia de otras tecnolo-
gias obsoletas (intercambio o copia de casette a casette), se ha tornado
masivo y de ambito mundial, como también lo es la distribucion, por el
mismo medio, publicidad, acceso y comunicacién autorizada de obras
por sus autores y gestores con los correspondientes beneficios econdémi-
cos y de difusion cultural».3!

En sentido contrario se pronuncio6 el Juzgado de lo Penal ntimero 4 de
Castellon, el cual en el considerando segundo senald: «El argumento de
las defensas en el sentido de que al ser contenidos que estan en la red son
contenidos accesibles para cualquiera y que los acusados se limitaban a

30. Audiencia Provincial de Madrid, causa 582/2008, fallo dictado con fecha 11 de
septiembre de 2008.
31. Séptimo Juzgado Mercantil de Barcelona, procedimiento 261/2009, sentencia

67/10, fallo dictado el 9 de marzo de 20710.
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informar de que las obras estaban disponibles en otro servidor (similar,
dicen, a la resena de peliculas de un peridédico) no es admisible en ningtin
caso. Con su intervencion técnica y tras haber indexado, clasificado y
comentado las obras, lo que hacian era poner a disposicion de manera
directa la descarga. Es decir, era su actuacion directa y no su labor de
intermediacion la que lograba el resultado del acceso a la obra en cues-
tion. En este sentido entendemos con los recurrentes que esta actuacion
directa esta contemplada en la LPI art. 20 como un supuesto de comu-
nicacion publica y que en tal sentido configura el tipo penal que refleja
el art. 270 CP».%?

d.2) Reproduccion. La letra b) sanciona la reproducciéon de la obra
por cualquier procedimiento, expresion que se encuentra definida en la
letra u) del articulo 5 como la «fijacién de la obra en un medio que per-
mita su comunicacion y la obtencién de copias de toda o parte de ella,
por cualquier medio o procedimiento».

Conforme al articulo 18, la ley entrega al titular del derecho de autor
y a quien €l autorice el derecho de reproducir una obra, por lo que en
principio no resulta posible realizar una copia de una obra sin contar
con la autorizacion del titular. Esta regla general presenta excepciones
que se encuentran taxativamente enunciadas en los articulos 71 A y si-
guientes, consagrando en términos generales el denominado derecho de
cita de fragmentos breves de obras; reproducciones realizadas en benefi-
cio de personas con discapacidad visual, auditiva, o de otra clase que le
impidan el normal acceso a la obra; excepciones vinculadas a obras de
arquitectura, monumentos y obras que se encuentren en lugares publi-
cos; reproducciones vinculadas a bibliotecas y archivos sin fines lucra-
tivos; reproducciones con fines educacionales; la copia de un programa
computacional necesaria para su uso; y la reproduccion provisional de
una obra.

La inexistencia de elementos subjetivos adicionales que permitan limi-
tar el tipo penal, sumado a un sistema de excepciones taxativas y de de-
recho estricto, permiten constatar un serio problema: nuestra legislacion
no consagra ni permite hacer una copia privada de una obra sin dnimo
de lucro ni fines comerciales, derecho que si se encuentra establecido con

32. Juzgado de lo Penal nimero 4 de Castellon, Juicio Oral 161/11, Sentencia 453/13,
fallo dictado el 30 de octubre de 2013.
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determinadas limitaciones en tratados internacionales sobre la materia®’
y en legislaciones comparadas, como por ejemplo la norteamericana me-
diante el «fair use»** y la espafiola mediante la «copia privada».®

Otro tema relevante en esta materia se vincula a la necesidad de una re-
produccion total o parcial de la obra. En otras palabras, surge la pregunta
en orden a determinar si es necesaria la copia de un 100% de la obra para
estar frente a una infraccion criminal, o basta reproducir parte de ella.

Lamentablemente no existe doctrina ni jurisprudencia nacional que
aborde de buena forma este tema, sin perjuicio de lo cual, siguiendo la
doctrina norteamericana, la respuesta acerca del porcentaje de la obra
suficiente para estar frente a una infraccion se encuentra en el criterio de
similitud sustancial, el cual acude a criterios cualitativos y cuantitativos.
En efecto, la sustancialidad en ocasiones no va a estar necesariamente
vinculada a una apropiacion de un porcentaje relevante de la obra, sino
mas bien a los elementos sustanciales que la constituyen.

Al menos la definicion de reproduccion del articulo § letra u), al refe-
rirse a la realizacion de copias, sefiala que pueden ser de toda o parte de

33. Los tratados internacionales en esta materia por regla general le entregan a cada
uno de los Estados la facultad (no obligacion) de permitir la reproduccion de una obra,
siempre que no atente a la explotacién normal de la obra ni cause un perjuicio injus-
tificado a los intereses legitimos del autor (articulo 9 del Convenio de Berna). Similar
situacion se presenta a nivel europeo, donde la Directiva 2001/29/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, del 22 de mayo de 2001, entrega a los diferentes Estados la fa-
cultad de incorporar una serie de excepciones al derecho de autor, dentro de las cuales se
encuentra la copia privada (véase Malmierca, 2003).

34. En los Estados Unidos de Norteamérica el denominado «fair use» se encuentra
reconocido en el articulo 107 de la Copyright Act.

35. La Ley de Propiedad Intelectual espafiola fue reformada algunos afios atrds por la
Ley 23/2006, la cual vino a perfeccionar la regulacion de la copia privada en el articulo
31, sefalando en el numeral segundo: «No necesita autorizacion del autor la repro-
duccioén, en cualquier soporte, de obras ya divulgadas cuando se lleve a cabo por una
persona fisica para su uso privado a partir de obras a las que haya accedido legalmente
y la copia obtenida no sea objeto de una utilizacion colectiva ni lucrativa, sin perjuicio
de la compensacion equitativa prevista en el articulo 25, que deberd tener en cuenta
si se aplican a tales obras las medidas a las que se refiere el articulo 161. Quedan ex-
cluidas de lo dispuesto en este apartado las bases de datos electrénicas vy, en aplicacion
del articulo 99.a, los programas de ordenador». Disponible en <http://www.boe.es/boe/
dias/2006/07/08/pdfs/A25561-25572.pdf>.
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la obra, lo que al menos podria servir para sostener que no se requiere
una copia literal.

En el derecho norteamericano, la similitud sustancial ha tratado de
ser resuelta mediante varias férmulas, siendo el test de abstraccion (pa-
trones comunes que funcionan en una obra)’* y la comparacion entre
estructura general, secuencia y organizacion no necesaria o unica para el
funcionamiento general de la obra,?” los mas utilizados.

d.2.1) Ripeo. Frente a la copia de un disco compacto original en un
disco en blanco, por ejemplo para tener esa copia en el automoévil, o
frente a la transformacion de todas o algunas de las canciones del mismo
disco original en un archivo para poder escucharlo en un reproductor
de musica digital, actividad comunmente conocida como «ripeo», en
estricto rigor el sujeto estaria haciendo una copia sin contar con la auto-
rizacion del titular del derecho ni estar amparado bajo alguna excepcion,
cumpliendo por ende con este elemento objetivo del tipo penal.

Sin perjuicio de lo anterior, se estima que conductas de esta natura-
leza, al menos en materia penal, deben cumplir con mucho mas que un
requisito objetivo del tipo para que sean punibles, debiendo desde luego
tener presente el cumplimiento de los elementos subjetivos del tipo penal
y adecuarse a los principios generales del derecho penal que resultan
aplicables en este caso, siendo pertinente citar el principio de lesividad u
ofensividad, el cual exige que la conducta desplegada por el agente aten-
te de forma efectiva contra el bien juridico protegido. Adicionalmente,
la afectacion al bien juridico ya descrito debe tener cierta importancia o
significancia, en armonia con el principio de proporcionalidad ya men-
cionado y explicado (Grunewaldt, 2008: 375).

De la mano con los anteriores principios se encuentra el de adecua-
cioén social, el cual fue desarrollado originariamente por Welzel el afio
1939, seflalando que aquellas acciones que se mueven dentro de lo que
histéricamente ha llegado a ser el orden ético social de la vida en co-
munidad, y que por lo tanto son socialmente adecuadas, no pueden

36. El fallo més relevante en este punto en el derecho norteamericano es Nichols v.
Universal Pictures Corp. 45 F2d 119 (2d Cir. 1930).

37. Este criterio se utiliza principalmente frente a usos indebidos de programas com-
putacionales, siendo uno de los casos mads relevantes Whelan Associates, Inc. v. Jaslow
Dental Laboratory, Inc., 797 F.2d 1222 (3d Cir. 1986).
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encajar nunca en el tipo, aunque atendido su tenor literal se las pudiera
subsumir en el mismo. Esta teoria, desarrollada en extenso al interior
del derecho penal aleman, encuentra varios detractores, principalmente
por la imprecision de sus criterios, la peligrosidad que implica para la
seguridad juridica, la superflua relacion con los métodos reconocidos
de interpretacion, y su alejamiento del principio de legalidad (Roxin,
2003: 293).%8

En este punto, resulta importante tener presente que la proteccion a
los bienes juridicos que el ordenamiento juridico contempla no se rea-
liza dnicamente mediante el derecho penal, debiendo cooperar con esta
finalidad todo el ordenamiento juridico. Desde este punto de vista, el
derecho penal es la dltima de todas las medidas protectoras que hay
que considerar, es decir, s6lo se le puede hacer intervenir cuando fallen
otros medios de solucion judicial social del problema, como por ejemplo
acciones de tipo civil o infracciones administrativas, las cuales se encuen-
tran expresamente contempladas al interior de la LPI. Es por esto que
la doctrina en forma unitaria sefiala que la sancion penal es la «dltima
ratio» de la politica social, debiendo aplicarse en forma subsidiaria en
los términos anteriormente planteados (Roxin, 2003: 65).

La norma anteriormente citada se encuentra en sintonia con un prin-
cipio procesal que se aplica desde hace algunos afos en nuestro pais en el
marco del nuevo sistema de enjuiciamiento criminal acusatorio: el prin-
cipio de oportunidad, el cual faculta al Ministerio Publico, frente a la no-
ticia de un hecho punible o incluso ante la existencia de prueba completa
de la perpetracion de un delito, a no iniciar, suspender, interrumpir o
hacer cesar el curso de la persecucion penal, cuando asi lo aconsejan mo-
tivos de utilidad social o politica criminal (Horvitz y Lopez, 2003: 48).

Sobre este importante principio, Maier ha sefialado: «la aplicacion
del principio de oportunidad no resulta una postulacion injusta, por re-
ferencia a la igualdad ante la ley de todos los habitantes, propia del
Estado de derecho, sino, por el contrario, un intento por conducir la
seleccion segtn fines concretos (uno de ellos puede ser, precisamente,

38. En este sentido, este autor distingue las llamadas acciones insignificantes y social-
mente toleradas de modo general, perteneciendo a este grupo, por ejemplo, el pequefio
regalo que se hace al cartero a fin de afio, los juegos de azar con apuestas muy pequefias

o las injurias expresadas dentro del nicleo familiar.
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corregir la aplicacion practica desigual de la ley), sin dejarla abandonada
al arbitrio o al azar» (Maier, 2004: 835).

En base a lo anterior, la hora de sancionar conductas como las descri-
tas mediante la imputacion de un ilicito penal, sin perjuicio de la acre-
ditacion de los elementos objetivos del tipo, se debe tener en cuenta los
elementos y principios anteriormente descritos, lo cual desde luego debe
ser estudiado caso a caso.

Recapitulando, si bien resulta bastante discutible sostener la aplica-
cion del principio de adecuacion social propuesto por Welzel, el cual
debido a su imprecision genera una inseguridad juridica que puede resul-
tar peligrosa, ademas de lesionar el principio de legalidad imperante en
nuestro sistema penal, se estima que a la hora de determinar si, por ejem-
plo, la realizacién de la copia de las canciones de un disco fonografico en
formato digital puede ser sancionada al interior del derecho penal, mas
que detenerse en el cumplimiento de los elementos objetivos del tipo, el
factor clave radica en verificar si el bien juridico protegido se encuentra
efectivamente lesionado, si esta lesion tiene la significancia o envergadu-
ra que la haga merecedora de un reproche penal, y si dentro del ordena-
miento juridico existen otras vias para contener esta situacion.

A la luz de estas ultimas consideraciones, resulta sumamente discu-
tible y dudoso sancionar la realizacion de una copia digital de un fono-
grama, lo cual no obsta a que dicha situacion pueda generar eventuales
responsabilidades de tipo civil.

d.2.2) Copias RAM. Otro tema vinculado a las nuevas tecnologias
y la reproduccion se relaciona con la existencia de las copias RAM, las
cuales conforme a la Electronic Frontier Foundation «son los archivos
que se copian automdticamente en las computadoras (en la memoria
RAM o en un bufer de video, etcétera) durante el curso de operaciones
rutinarias».*

Desde un punto de vista técnico, es necesario hacer copias tempora-
les de practicamente todos los contenidos que visualizamos en nuestros
dispositivos electronicos, lo que desde luego genera problemas a la hora
de determinar posibles infracciones al derecho de reproduccion, en es-
pecial respecto de la temporalidad de la copia, las cuales en ocasiones

39. Véase <http://www.hiperderecho.org/wp-content/uploads/2o13/04/tpp_copias-

temporales.pdf>.
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se almacenan segundos o minutos en un computador para luego ser
eliminadas.

La LPI contempla una excepcion expresa frente a este tipo de copias
en el articulo 71 O, permitiendo la reproduccion provisional de una obra
sin necesidad de autorizacion del titular, siempre que sea transitoria o
accesoria, forme parte integrante y esencial de un proceso tecnoldgico y
tenga como unica finalidad la transmision licita en una red entre terceros
por parte de un intermediario, o el uso licito de una obra u otra materia
protegida, que no tenga una significacion econémica independiente.

En el evento que se cumplan con los requisitos que la norma sefala,
se estaria frente a un eximente de responsabilidad penal, siendo impor-
tante recalcar el hecho de que debe tratarse de una finalidad licita, por lo
que esta excepcion no procederia, por ejemplo, frente al intercambio no
autorizado de obras protegidas en Internet.

Lamentablemente no existe jurisprudencia ni doctrina sobre el tema,
siendo pertinente referirse brevemente a un par de fallos norteamerica-
nos a fin de ilustrar de mejor forma el tratamiento de las copias tem-
porales. El primer pronunciamiento relevante es el caso MAI Systems
Corp v. Peak Computer, Inc., en el cual el acusado ofrecia el servicio de
reparacion de computadores, actividad que implicaba la realizacion de
copias temporales del sistema operativo en la memoria RAM. Para la
Corte del Noveno Circuito, la carga del soffware en la memoria RAM
vulneraba el derecho de reproduccion del titular, conclusion que signifi-
¢6 incluso la introduccion de una nueva excepcion en la ley derecho de
autor norteamericana a fin de permitir las copias que son necesarias para
ejecutar un software.*

Otro caso sumamente relevante es Cartoon Network, LP v. CSC Hol-
dings, Inc., en el cual la empresa Cablevision fue objeto de una demanda
por parte de varios titulares de derechos de autor por el ofrecimiento de
servicios de DVR, un equipo ayudaba a grabar, adelantar y retroceder
contenidos, mediante servidores conectados entre si. La demanda senal6
en su presentacion que el bufer de datos de streaming creaba copias en la
memoria RAM no autorizadas, fuera de las copias de obras en los discos
duros de la empresa Cablevision.

40. MAI Systems Corp. v Peak Computer Inc., 991 F.2d 511 (9th Cir. 1993). Para mds

detalles sobre este fallo, véase Leaffer (2010: 302).
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La denunciada fue finalmente absuelta, siendo uno de los principales
argumentos el hecho de que las copias no cumplian con el requisito de
fijacion exigido en la ley, ya que estaban solamente unos segundos en los
servidores para luego ser transmitidas a otros servidores y asi sucesiva-
mente en cadena hasta llegar nuevamente al primer servidor.*!

d.3) Adaptacion. La letra c) se refiere a la adaptacion de la obra a
otro género, o a la utilizaciéon en cualquier otra forma que entrafie una
variacion, adaptacion o transformacion de la obra originaria, incluida
la traduccion.

Si bien esta letra se encuentra dentro del articulo 18, referido a los
derechos patrimoniales del autor, de su lectura se desprende mas bien
que lo protegido es la integridad de la obra, derecho que a su vez forma
parte del ambito moral, el cual como ya se senal6 en su oportunidad
s6lo puede ser vinculado al autor de la obra y no al titular del derecho
de autor de la obra.

d.4) Ejecucion publica. La letra d) consagra el derecho a ejecutar pu-
blicamente una obra mediante la emision por radio o television en cual-
quier soporte material y por cualquier medio, facultad que también debe
ser interpretada a la luz de las excepciones al derecho de propiedad inte-
lectual que la ley contempla, en particular la prevista en el articulo 71 N,
el cual dispone que «no se considera comunicacion ni ejecucion publica
de la obra, inclusive tratindose de fonogramas, su utilizacion dentro
del nucleo familiar, en establecimientos educacionales, de beneficencia,
bibliotecas, archivos y museos, siempre que esta utilizacion se efectie sin
fines lucrativos. En estos casos no se requerira autorizacion del autor o
titular ni pago de remuneracion alguna».

d.5) Distribucion. Por altimo, la letra e) consagra la distribucion al pu-
blico mediante venta, o cualquier otra transferencia de propiedad del ori-
ginal o de los ejemplares de su obra que no hayan sido objeto de una venta
u otra transferencia de propiedad autorizada por él o de conformidad con
esta ley, norma que debe relacionarse con la letra q) del articulo 5, que de-
fine la distribucién como «la puesta a disposicion del pablico del original
o copias tangibles de la obra mediante su venta o de cualquier otra forma
de transferencia de la propiedad o posesion del original o de la copia».

41. Cartoon Network, LP v. CSC Holdings, Inc., 536 E3d 121 (2d Cir. 2008). Para

mds detalles sobre este fallo, véase Leaffer (2zo0t10: 301).
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Ambas letras fueron agregadas el afio 2003 por la Ley 19.914, cons-
tituyendo una importante modificacion que vino a llenar un vacio legal
frente a ciertas conductas vinculadas al fenomeno de la pirateria que
hasta esa fecha eran consideradas atipicas. Esto, ya que el antiguo delito
de pirateria, previsto en el derogado articulo 8o letra b) de la LPI, limita-
ba su objeto material a determinados elementos,** quedando fuera, por
ejemplo, las prendas de vestir que contenian figuras protegidas por el de-
recho de autor, los libros,* los juguetes y otros objetos que se encuentran
protegidos por la LPL.

Sin perjuicio de lo anterior, con la redaccion del actual delito de pi-
rateria en el articulo 81, el cual presenta un objeto material amplio, la
citada modificacion pasoé a ser secundaria.

d.6) Articulo 18 inciso final: agotamiento del derecho. Por ultimo,
resulta sumamente importante citar el inciso final del articulo 18, el cual
dispone que «con todo, la primera venta u otra transferencia de propie-
dad en Chile o el extranjero, agota el derecho de distribucion nacional
e internacionalmente con respecto del original o ejemplar transferido».
Este inciso consagra el sistema de agotamiento de los derechos de pro-
piedad intelectual, siendo pertinente aclarar en forma previa los distintos
sistemas que se reconocen en derecho comparado, para luego revisar la
postura que nuestro pais adopto.

En materia de propiedad intelectual existen distintos sistemas para
abordar el alcance del monopolio legal del titular, surgiendo el concepto
del agotamiento de los derechos de propiedad intelectual, el cual pue-
de ser de tipo territorial o nacional, regional o internacional (Alvarez,
2006: 331-56; Madrid, 2005).

El agotamiento nacional o territorial es el mas estricto de los tres
sistemas. Bajo este mecanismo el derecho del titular se agota después de
la primera comercializacion de los productos protegidos dentro de los
limites del Estado donde se encuentra reconocido el derecho, pero no
cuando la comercializacion se ejecuta fuera del pais. En otras palabras,

42. El objeto material de este delito se circunscribia a fonogramas, videogramas, dis-
cos fonograficos, casettes, videocasettes, filmes o peliculas cinematograficas o programas
computacionales.

43. Cabe tener presente que en materia de libros la Ley 19.227 establecia un tipo penal
en el articulo 11, al cual se hara una breve referencia mas adelante.
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el titular no puede impedir que la mercancia una vez puesta en el mer-
cado sea comercializada dentro de la geografia nacional por cualquier
distribuidor en las condiciones y lugares que éste estime, respetando des-
de luego las reglas de la competencia desleal, sin embargo, su derecho
recobra vida o no se entiende agotado cuando la mercancia es puesta en
el comercio en un segundo pais, y una tercera persona intenta importarla
al pais del titular.**

A su vez, el agotamiento regional se produce cuando el titular de los
derechos realiza la primera venta del producto en una region determina-
da, manteniendo la facultad de prevenir su ingreso a la regién cuando
la puesta en el comercio se haya hecho por fuera de la region de que se
trate. Este es el caso de la Comunidad Europea.

Por ultimo, bajo la teoria del agotamiento internacional, una vez que
el titular del derecho ha puesto su mercancia en el comercio y recibido el
valor de la misma, pierde cualquier posibilidad de control o intervencion
sobre su destino, siendo irrelevante el lugar de la comercializacion del
bien legitimo. Este es el sistema que ha sido adoptado por la Comunidad
Andina,® y también por nuestro pais mediante la dictacion de la Ley
19.914, por medio de la cual se consagré de forma expresa tanto en la
Ley de Propiedad Intelectual como en la Ley de Propiedad Industrial el
agotamiento internacional de los derechos, posibilitando la realizacion

44. Si bien hasta hace poco Estados Unidos era el principal defensor de este sistema,
al menos en materia de derecho de autor la situaciéon cambié dristicamente hace unos
meses con la dictacién por parte de la Corte Suprema de un importantisimo fallo que
aceptd el agotamiento internacional de los derechos de autor. En efecto, en Kirtsaeng
v. John Wiley & Sons, 568 U.S. (2013), fallo dictado el 19 de marzo de 2013, la Corte
determiné que los titulares de derechos de autor no pueden prohibir la reventa dentro
del pais de libros originales que eran traidos por un estudiante desde Tailandia para ser
comercializados en Estados Unidos a través de eBay.

45. La Decision 486 de la Comunidad Andina adopta esta postura en materia de
propiedad industrial. Si bien el articulo 158 de la citada Decision se refiere a marcas,
igual es util citarlo para efectos de conocer el criterio: «Articulo 158. El registro de una
marca no dard el derecho de impedir a un tercero realizar actos de comercio respecto
de un producto protegido por dicho registro, después de que ese producto se hubiese
introducido en el comercio en cualquier pais por el titular del registro o por otra persona
con consentimiento del titular o econémicamente vinculada a él, en particular cuando
los productos y los envases o embalajes que estuviesen en contacto directo con ellos no

hubiesen sufrido ninguna modificacién, alteracion o deterioro».
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de «importaciones paralelas», siendo perfectamente posible comerciali-
zar obras protegidas por la LPI en los términos que establece el inciso
final del articulo 18.

La postura del legislador va por el camino correcto y encuentra sus
fundamentos en la propia Constitucion, la cual si bien consagra y reco-
noce el monopolio legal que se entrega al titular del derecho de autor
para utilizar y disponer de su obra por un tiempo determinado, el alcan-
ce de esta facultad debe interpretarse teniendo en cuenta otras garantias
vinculadas a la libre circulacion de los bienes, como, por ejemplo, el
derecho a desarrollar cualquier actividad econdémica que no sea contra-
ria a la moral, al orden publico o a la seguridad nacional, respetando
las normas legales que la regulen, y la no discriminacién arbitraria en el
trato que deben dar el Estado y sus organismos en materia econémica.

e) Faz subjetiva. La norma no contempla ningtin elemento subjetivo
especial, por ende, aplicando las reglas generales, la conducta debera ser
cometida con dolo, esto es, el sujeto activo debe conocer los distintos
elementos objetivos del tipo penal y querer realizar la conducta descrita.
Esta es una de las principales falencias que presenta este tipo penal, ya
que su redaccion es tan amplia que, en teoria, cualquier vulneracion a
los derechos patrimoniales de autor podria ser constitutiva de una in-
fraccion penal. Por lo mismo, resulta sumamente dificil diferenciar una
infraccion administrativa de tipo civil a un delito que puede llegar a
tener una pena privativa de libertad.

En este sentido, resulta necesario introducir un elemento subjetivo
adicional que limite y permita aplicar este injusto frente a las afectacio-
nes mas graves al bien juridico protegido, tal cual como se establece en
el derecho comparado. En este sentido, resulta pertinente citar a la pro-
fesora espafiola Luz Maria Puente, la cual sefiala que «partiendo de que
se prohiben las mismas modalidades de comportamiento en la Ley de
Propiedad Intelectual y en el Codigo Penal, es exigible configurar algin
elemento distintivo en uno de los dos textos legales, puesto que en ellos
se prevén consecuencias legales de muy distinta naturaleza [...] ha de ser
la norma penal la que prevea el elemento distintivo necesario, de acuer-
do con el cardcter de ‘ultima ratio’ del derecho penal» (Puente, 2008).4

46. En este mismo articulo se presenta una interesante discusion sobre si el perjuicio

debe ser efectivo o potencial, y sobre el caracter de elemento objetivo o subjetivo del tipo.
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Dicho lo anterior, se debiera introducir la expresion «fines comer-
ciales» como elemento subjetivo adicional, a la luz de las obligaciones
internacionales que Chile ha contraido en esta materia, siendo perti-
nente citar dos cuerpos normativos clave: por un lado el articulo 17.22
del Tratado de Libre Comercio entre Chile y los Estados Unidos de
Norteamérica (en adelante, TLC), el cual dispone que se deberd es-
tablecer sanciones penales para la infraccion maliciosa al derecho de
autor y derechos conexos con fines de beneficio comercial o ganancia
econOmica; y por otro, el articulo 61 del Acuerdo sobre los Aspectos
de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comer-
cio, el cual obliga a los Estados miembros a establecer procedimientos
y sanciones penales al menos para los casos de falsificacion dolosa de
marcas de fabrica o de comercio o de infracciones lesivas del derecho
de autor a escala comercial.

Por ultimo, se descarta la configuracion de figuras culposas, las cuales
son excepcionales en nuestra legislacion, requiriendo una alusion expre-
sa a los conceptos de culpa o negligencia, cosa que en el caso del tipo
penal en andlisis no ocurre.

f) Antijuricidad. Respecto de la antijuricidad formal de la conducta,
en base a los argumentos ya sefialados, se estima que la autorizacion del
titular del derecho de autor o la posibilidad de utilizar la obra vinculada
a una excepcion legal, forma parte del tipo penal, por estar expresamen-
te senalada en su redaccion, descartando la existencia de una causal de
justificacion.

Por otro lado, en cuanto a la acreditacion de la antijuricidad material
de la conducta punible, frente a la amplitud del delito previsto en la letra
a), resulta de suma importancia acreditar la efectiva lesion al bien juridi-
co protegido delimitado en el subtitulo anterior.

Articulo 79 letra b): infraccion a los derechos conexos

Articulo 79 letra b). «El que, sin estar expresamente facultado para ello,
utilice las interpretaciones, producciones y emisiones protegidas de los

Teniendo en cuenta los verbos rectores, la autora sefala que el perjuicio potencial pare-
ciera ser la respuesta, sin perjuicio que serdn los tribunales los que deberdn desarrollar a

fondo este elemento del tipo.

129



GRUNEWALDT CABRERA « DELITOS CONTRA LOS DERECHOS DE AUTOR EN CHILE

titulares de los derechos conexos, con cualquiera de los fines o por cual-
quiera de los medios establecidos en el titulo II».

a) Sujeto activo. En cuanto al sujeto ac